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Der Antrag auf Abweisung der Klage bedarf keiner Verlesung.
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Verkiindet
am 23. November 1964

Schorm, Justizangestellter
als Urkundsbeamter der
Geschéiftastelle

Imn Namen d es Volkes

In dem Rechtsstreit

der Firna AQEEED Y@ Obsthandlung

in B/ /Italien,
Klégerin und Revisionsklégerin,

- Prozeflibevollmédchtigter: Rechtsanwalt Yreiherr von

gegen

die Firma Wilhelm RG MR & 5 6 hne OHG,

Import und GroBhandel, _, GroBmarkthalle, HegP

- . |
Beklagte und Revisionsbeklagte.
- ProzeBbevollméchtigter: Rechtsanwalt Dr. (P -

hat der II. Zivilsenat des Bundesgerichishofs auf die
miindliche Verhandlung vom 23. November 1964

unter Mitwirkung des Senatsprisidenten Dr. Fischer und

der Bundesrichter Dr. Norr, Liesecke, Dr. Bukow und Dr.Schulze

filr Recht erkannt:

Auf die Revision der KlHgerin wird das Urteil des
6. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Miinchen vom
14. Juni 1962 aufgehoben, soweit zum Nachteil der Kl&-
gerin entschieden worden ist.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und
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Entscheidung an das Berufungsgericht zurlickverwiesen,
dem auch die Entscheidung iber die Kosten der Revi-
gion iibertragen wird.

Von Rechts wegen
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Die Kl&gerin, eine in Italien ansédssige Obsthand-
lung, lieferte der Beklagten, einer in Berlin und HMiinchen
tédtigen Obstimporteurin, im Jahre 1961 kommissionsweise
22 Vaggons italienische Weintrauben. Bei jeder Verladung
gab der Vertreter der Beklagten in Italien, SE, der
Kligerin einen Scheck aus dem ihm von der Beklagten
Uberlassenen Scheckbuch iiber ihr Konto bei der Deutschen
Bank in Miinchen iiber einen runden Betrag zwischen 2.000
und 4.000 DM. Uber jeden Waggon erteilte die Beklagte der
Kldgerin alsbald nach dem Verkauf der Ware eine Abrech-
nung, in der jeweils der Verkaufserlis angegeben wurde,
von dem Fracht, %0ll und 8 % Provision abgezogen und der
zugunsten der Kligerin verbleibende Betrag ausgewiesen
wurde. Aus AnlaB der Verladung von drei Waggons am
22. und 25. September 1961 gab Saino der Kligerin drei
Schecks iiber je 3.500 DM. Die Beklagte lieB sie sperren,
weil sie die Tieferungen der Klégerin fiir bereits iiber-
bezahlt hielt.

Die Erlsse der 22 Waggons betragen 53.473,50 DM. Die
von Saino ausgestellten Schecks belaufen sich auf

69.200 DM.

Die Klédgerin hat, im Urkundenprogef klagend, uber
die drei Schecks von je 3.500 DM ein Vorbehalitsurteil er-
wirkt. Die Beklagte hat im Nachverfahren die Aufhebung
des Vorbehaltsurteils beantragt. Sie hat geltend gemacht,
ihre tberzahlungen der abgefiihrten Erlose ohne die drei
eingeklagten Schecks betriigen bereits 5.226,50 DM. Saino
habe bei der Ausstellung der Schecks nicht gewuf3t, welche
‘Brldse der Kliéigerin zustanden. Die letzten drei Schecks



konnten daher nicht mehr geltend gemacht werden. Sie hat
ferner mit ihrem Riickzshlungsanspruch aufgerechnet und
hilfsweigse eine Widerklage auf Zahlung von 5.226,50 DN

' sowie des Betrages der letzten drei Schecks von 10.500 DM,
insgesamt also 15.726,50 DM, erhoben.

Die Klédgerin hat beantragt, das Vorbehaltsurteil zu
bestdtigen, und hat behauptet,'bei Absendung jedes Waggons
gei durch S5aino namens der 3eklagten ein Mindesterlos ga-
rantiert worden, iiber dessen Betrag jeweils ein Scheck aus-
gestellt worden sei.

Das Liandgericht, bei dem der Widerklagantrag nicht
gestellt worden war, hat das Vorbehaltsurteil aufgehoben
und die Klage abgewiesen. Das Oberlandesgericht hat das
Vorbehaltsurteil bestdtigt und auf die Widerklage die
Kligerin verurteilt, an die Beklagte 15.726,50 DM zu zah-
len. Mit der Revision verfolgt die Kldgerin ihren Antrag
auf Abweisung der Viiderklage weiter. Die Beklagte beantragt,
die Revision zuriickzuweisen.

Entscheidungsgriinde:

I. Die Revision riigt die Verletzung des § 529 Abs. 4 ZPO,
weil die Widerklage im ersten Rechtszug nicht wirksam
erhoben worden sei und die Voraussetzungen fiir eine Zulas-
sung der ¥iderklage in der Berufungsinstanz nicht festge-
stellt worden seien. Die Riige ist nicht begriindet.

Die Widerklage ist bereits in der ersten Instanz
gemidf § 281 ZPO wirksam erhoben worden, und zwar zuldssig
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als eventuelle fiir den Fall, daB der Klage stattgegeben
werden wilrde (vgl. BGH LM ZP0O § 33 Nr. 5). Sie konnte

von Anwalt zu-Anwalt zugestellt werden (BGHZ 17, 234).
Nach dem Vermerk des Anwalts der Beklagten auf dem
Schriftsatz vom 20. Januar 1962 ist sie auf diese Weise
zugestellt worden. Etwaige Mingel der Zustellung (z.B.
nach § 198 Abs. 2 ZPO) hiétte die Kliégerin in der n#chsten
mindlichen Verhandlung riigen miissen (§ 295 ZP0O). Die Ver-
lesung des Antrages in der miindlichen Verhandluné gehorte
nicht zur Erhebung der Widerklagé. Die Beklagte hat den
Widerklagantrag erstmals in der miindlichen Verhandlung

vor dem Berufungsgericht gestellt. Ein solcher in erster
Instanz zwvar rechtshiéingig gewordener, aber nicht gestell-
ter Antrag ist in der Berufungsinstanz als ein neuer anzu-
sehen, welil iiber ihn im erstinstanzlichen Urteil nicht
entschieden worden ist (RGZ 59, 397; Stein-Jonas ZPO

§ 52¢ IV 1; Baumbach-Lauterbach § 297 A. 3). Hitte das
Berufungsgericht diese Rechtslage erkannt, dann hédtte es
die 7iderklage nach § 529 Abs. 4 ZPO als sachdienlich zu-
lassen milssen, weil die Klidgerin sich auf die Unzuldssig-
keit der Aufrechnung mit der Widerklagforderung gegeniiber
den Scheckanspriichen berufen hatte, so daB nur dieser Veg
der Geltendmachung blieb. Die unterbliebene ausdriickliche
Zulassung der Viiderklage durch das Berufungsgericht nttigt
jedoch nicht zu einer Zuriickverweisung wegen unterlassener
Priifung der Sachdienlichkeit durch das Berufungsgericht,
weil das eine rein formale und daher prozeBunwirtschaft-
liche MaBSnahme wiire (BGH NJW 1961, 362).

IT. Keinen beachtlichen Verfshrensfehler des Berufungsge-
richts bedeutet es, daB iiber die Widerklage entschieden
worden ist, ohne dafl die Klédgerin einen ausdriicklichen
Antrag auf Abweisung der Widerklage gestellt hat. Die



K.8gerin, die nach MaBgabe ihrer Schriftséitze in der Be-
rufungsinstanz verhandelt hat, wie der Tatbestand des
angefochtenen Urteils ergibt, hat durch ihre Ausfiihrungen
zur Widerklage in der Berufungsbegriindung Seite 4 Bl.75 GA
zu crkennen gegeben, daB sie die Abweisung der ¥Widerklage
als unzulédssig anstrebe. Einer schriftlichen Stellung

und Verlesung (oder Bezugnahme) dieses Antrages bedurfte
es nicht. § 297 2P0 bezieht sich nicht auf rein negative
Gegenantrédge wie den Antrag auf Abveisung der Klage oder
{’iderklage (Stcin-Jonas ZPQ 18. Aufl. § 297 II 2 g; Baum-
bach-Lauterbach, ZPO § 297 A. 1 b; vgl. ¥ieczorek, ZPO

§ 261 b B III ¢ 1, der ein Gewohnheitsrecht annimmt).

Bei diesen Antrigen, die nicht der Feststellung des
Inhalts der crbetenen Entscheidung dienen, sondern sich
cindcutig aus der ProzcBlage crgeben, ist schriftliche
Festotellung und Verlesung (oder Bezugnahme) nach dem
Zveck des § 297 2P0 nicht geboten.

III. Dic Revision hdlt die viderklage flir unzuldéssig,
weil die Beklagte die Zusténdigkeit des erkennenden Ge-
richts afglistig erschlichen habe. Sie habe die auslén-~
dische Klédgerin durch die Nichteinldsung der Schecks ge-
notigt, diese bei einem deutschen Gericht einzuklagen

und sich domit die Moglichkeit verschafft, die Widerklag-
ansprilche geltend zu machen. Dabei verkennt die Revision,
daBl dic Beklagte gegeniiber dem Anspruch aus den drei
Schecks in erster Linie éeltend gemacht hatte, sie habe
bercits den Erlds aller i/aggons an die Klédgerin abgefiihrt, -
30 daB aus den drei lctzten Schecks keine Forderungen
mehr erhoben werden konnten. S5ie hat dsher hilfsweise

mit ihrem Rickzahlungsanscpruch aufgerechnet und Eventual-~
vidorklage erhoben. Die Beklagte hat hiernach die Schecks




nicht, ohne ilberhaupi Einwendungen zu haben, in der Ab-
sicht sperren lasscen, die Klédgerin zum Rechtsstreit vor
cinem deutschen Gericht zu veranlassen und eine ¥Wider-
klage erheben zu kénnen, sondern sie hat in Verteidigung .
gegeniiber den Scheckforderungen, die sie fiir unberech-
tigt ansah, aufgercchnet und ihre Rilckzahlungsanspriiche
auch widerklagend goltend gemacht, um einer gesonderten
Verfolgung im Ausland enthoben 2zu sein., Dieses Verhalten
verstot nicht gegon Treu und Glauben.

IV. Die Revision h#8lt die Anwendung deutschen Rechts
auf die Widerklage fir verfehlt. Sie fiihrt aus, es
handle sich um oinen Bereicherungsanspruch, der nach dem
Statut zu cntscheiden sei, das iiber dic umstrittene
rcchtliche Beziehung bestimme. Das sei das italienische
Recht. Das Berufungsgecricht hat deutsches Recht fiir mafi-
geblich gehalten, weil es dem mutmaBlichen Parteiwillen
entspreche, der Schwerpunkt der Kommissionsgeschiéfte in
Deutschland liege und sich die Parteien nur auf deutsches
Recht berufen hiitten. Das ist nicht zu beanstanden. Uber
die Verpflichtungen des Kommissiondrs wird jedenfalls
nangels decutlicher anderer Vereinbarung das Recht seiner
Nicderlassung entscheiden (vgl. Schlegelberger/Hefcrmehl
HGB § 383 Anm. 31). Hicr stcht in Frage, ob der Kommiao-
sionér mehr als den Erlds abzufihren hatte, weil er eine
lindestgarentie idbernommen hatte.

V. Das Berufungsgericht fiihrt aus, die Beklagte habe

bei Einldsung der von S ausgestellten Schecks (= 58.700 DM)
den Betrag von 5.226,50 DM itber den Erlos der 22 iaggons

(= 53.473,50 DM) hinaus an die Kl#gerin gezahlt. Die Klé-
gerin habe auch keinen Beweis dafiir angetreten, dafB die

‘.u.-v-"d,



Beklagte cinc Garantic fiir einen Mindesterlds der dein-
trauben in Héhe der jeweils bei der Verladung eines ‘Wag-
gons ausgestellteon Schecks iibernommen habe. Die Uberle-
gung, dafl kein Kommission#dr mit einer Provision von nur

8 % aus dem wirklichen Verkaufserlds bei den vielen Risi-
ken von Obsteinfuhr-Geschéften eine solche Garantie iibcr-
nchmen werdc, lasse auch diese Behauptung an sich schon
sehr zweifelhaft crscheinen. Gleichwohl hat das Beru-
fungsgericht das Vorbehaltsurteil bestédtigt, weil die
Aufrechnung gegeniiber den Schecks stillschweigend ver-
traglich ausgeschlossen worden sei. Der Zweck der Voraus-
‘zohlungen mit den Schocks sei gewesen, der Klégerin den
Wareneinkauf und-damit die laufenden Kommissionsgeschédfte
iberhaupt erst zu crmdglichen. Das Berufungsgericht meint
aber, dic Beklagte konne den zuviel gezahlten Betrag von
5.226,50 DM "und die von ihr aus ihrer Scheckverpflich-
tung zu 2ahlenden weiteren 10.500 DM" aus dem Gesichts-
punkt der ungerechtfertigten Bereicherung (§ 812 BGB) zu-
rickverlangen. Mit Recht riigt die Revision diese Auffas-
sung als rechtsirrig.

1) Das Berufungsgericht geht davon aus, daB die drei
letzten Schecks noch nicht hezahlt sind. Ein Anspruch auf
Riickzahlung noch nicht gezahlter Betrdge ist nur als An-
apruch auf kiinftige Leistung (§ 259 2P0) denkbar. Der
Riickzahlungsanspruch wére ein bedingter, weil er davon
abhinge, daf dic Beklagte gem#dfl dem vom Berufungsgericht
bestdtigten und von der Beklagten nicht angegriffenen
Vorbehaltsurteil zahlt oder die Klagerin im VWege der
Zviangsvollstreckung befriedigt wird. Dies konnte insbe-
sondere dann eintretcen, wenn etwa von der Beklagten hin-
terlegte Betrége an die Klédgerin auf Grund der Rechts-
kraft des Berufungsurteils, soweit es das Vorbehaltsurteil




bestitigt, abgefilhrt wird. Die Verurteilung zur Zahlung
des Betrages von 10.500 DM kann daher dahin aufgefaflt
verden, daB sic als cine solche nach § 259 ZPO gemeint
ist. Da die Klégerin eine P{flicht zur Riickzahlung ernst-
lich bestreitet, bestchen keine Bedenken gegen die Zu-~
ldssigkeit der Klage auf kiinftige Leistung (BGHZ 5, 342).
Die Verurteilung hidtte allerdings in Hohe von 10.500 DM
dcutlich mit der Einschrénkung erfolgen sollen, daB die
Klégerin wegen der drei Schecks befriedigt wird. Doch
oteht das Fehlen ciner solchen Einschriinkung der sinnge-
méfBcen Auslegung des Urteils nicht entgegen. Eine solche
Verurteilung wiirde auch nicht durch die Rechtskraft der
Beotdatigung des Vorbchaltsurteils verhindert. Diese ist
eingectreten, weil die Beklagte gegen seine Bestédtigung
keine Revision oder AnschluBlrevision eingelegt hat und
nicht mehr einlegen kann (§ 556 ZPO; BGHZ 27, 143). Die
Bestdtigung ist nur deshaldb ausgesprochen worden, weil
die Aufrechnung gegen die Gcheckanspriiche vertraglich
ausgeschlossen sei, um der Klédgerin zundchst durch Voraus-
zahlungcn den Varencinkauf zu ermSglichen. Nachdem die
Geschiftsverbindung nunmehr unzweifelhaft beendet ist
und weitcerer Einkauf von Kommissionsware filr die Beklagte
‘nicht mehr in Betracht kommt, mufS nach dem Vertrag tiber
die geleisteten Zahlungen nach MaBgabe der Abreden iber
die Pflichten der Beklagten aus der Kommission abgerech-
net und eine etwaige Uberzahlung zuriickerstattet werden.
Ein solcher Erstattungsanapruch stellt sich sonmit als
ein vertraglicher Anspruch dar, so daB entgegen der
Ansicht des Berufungsgerichts filr eine Anwendung der

§§ 812 ff BGB insoweit kein Raum ist.

2) Das Berufungsgericht hat aber, wie die Revision
mit Recht riigt, verkannt, daB die Beklagte die Voraus-

r



setzungen ihres vertraglichen Anspruchs auf Riickzahlung etwa
zuviel geleisteter (oder nach dem Vorbehaltsurteil zu
leistender) Betridge beweisen mufl. Dazu gehdrt, daB die
Beklagte beweist, es sei nicht vereinbart, da sie

einen Mindesterlos entsprechend den Betrégen der jeweils
ausgestellten Schecks garantiere, wie die Kl&dgerin behaup~
tet hat. Dic darin liegende Abweichung VOm normalen Inhalt
eines Kommissionsgeschéfts &ndexrt nichts an der Beweislast
der Beklagten, wenn sic geleistecte Betriige zuriickverlangt.
Dic Beklagte hat sich zum Beweis dafilr, daB keine Mindest-
garantie vercinbart sei, auf den Zeugen SEJP bezogen
(Schriftsatz von 11. Dezember 1961 S. 2, 3). Die vom Be-
rufungsgericht angenommene, von der Revision geleugnete
Unwahrscheinlichkeit einer solchen Abrede konnte die
Beweisfiithrung nicht ersctzen. Es kann guch nicht angenom-
men vierden, daB das Schweigen der Kldgerin auf die Abrech-
nungen, in denen iiber den Erlds der einzelnen waggoﬁs
Gutschriften unter den Scheckbetrédgen erteilt wurden,

eine etwaige Vereinbarung von Mindesterltsen gegenstands-
los gemacht hétto. Vielmehr kann dieser Umstand nur bei
der yiirdigung der Beweisaufnahme in Betracht gezogen wer-
den.

VI. Das Urteil des Berufungsgerichts war hiernach aufzu-~
heben, soweit es mit der Revision angefochten worden ist,
d.h. soweit es die Widerklage betrifft und iliber diese zum
Nachteil der Klégerin erkannt worden ist. Ferner war die
Verurtcilung der Klidgerin zu den anteiligen Kosten aufzu-~
heben., Da weiterc tatasiéchliche Erdrterungen ndétig sind,
wvar die Sache an das Berufungsgericht zur anderweiten Ver-
handlung und Entscheidung zuriickzuverweisen. Auch die
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Entscheidung iiber die Kosten der Revision war dem Beru-

fungsgericht zu uUbertragen, da sie vom Ausgang der Sache
abhédngt.

Dr.¥ischer Dr.lorr Liesecke Dr. Bukow Dr.ichulze
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